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INTRODUZIONE
Esiste una prospettiva assai confortevole da cui dirigere lo sguardo nell’apprestarsi a 
cingere  compiutamente  la  materia  delle  indagini  difensive.  E’  la  prima,  immediata, 
dimensione  egocentrica  del  diritto  di  difesa,  concentrata  sulla  propria  componente 
soggettiva di inviolabile garanzia individuale, radicata nelle coscienze come conquista del 
processo giusto e impressa a caratteri  indelebili  tra le fonti,  esterne e interne,  di rango 
superiore; è l’idea, sorretta dalla disarmante potenza dell’ovvietà, per cui l’effettività del 
diritto  di  difesa  si  misura  sul  consapevole  esercizio  del  diritto  alla  prova,  calibrato  su 
quella necessaria conoscenza del thema che soltanto una prodromica attività di ricerca è in 
grado di procurare; è l’incedere rassicurante delle parti lungo i binari della tenace parità, 
assunta a baricentro di forza delle scelte operate sul piano normativo. 
Non si tratta, tuttavia, dell’unica prospettiva immaginabile e, pertanto, non può dirsi 
completamente appagante. 
Essa sconta i limiti primitivi insiti nell’approccio istintivo all’indagine parallela, resi 
viepiù  evidenti  dalla  stessa  etimologia  delle  parole:  dal  greco  parallelos,  composto  di 
para-  “para-” e  allelon  “l’un l’altro”, in senso figurato “che corrisponde o fa riscontro a 
qualcosa”.  L’investigazione  difensiva  evoca  senz’altro  questa  relazione  di  uguaglianza, 
somiglianza, proporzione, simmetria, equivalenza, che si instaura nel rapporto soggettivo 
di una parte rispetto all’altra, dell’accusatore rispetto al difensore, seguendo una legittima 
consonanza  individuale  che,  tuttavia,  non  deve  oscurare  l’altro,  generale,  significato 
obiettivo del termine, detto per fotografare un sistema di “cose equidistanti”. 
Le  indagini  di  parte  possiedono,  appunto,  anche  una  fondamentale  e  prioritaria 
dimensione oggettiva, che misura il rapporto di entrambe rispetto al tutto, nella dinamica di 
un apparato processuale che frappone la medesima distanza tra le parti,  e tra loro e un 
elemento  terzo  –  il  giudice  –  assunto  a  punto  di  riferimento.  Non  basta  separare  gli 
antagonisti tra loro per aversi equilibrata proporzione, ma deve assicurarsi che tra gli stessi 
e il giudicante intercorra un identico intervallo spaziale, garantendo coerenza al sistema 
unitariamente inteso.  Tale risultato,  stigma ideale del modello accusatorio,  si ottiene in 
concreto distinguendo nettamente il ruolo dei soggetti coinvolti e gli scenari di fase in cui 
sono chiamati  ad agire,  dotando i contendenti  di pari poteri per cercare gli elementi  di 
quelle prove che si formeranno soltanto nel contraddittorio tra le parti, innanzi al giudice 
terzo e imparziale.
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Ora,  l’ampiezza  dello  iato  non va sottovalutata,  poiché equidistare  significa  stare 
ugualmente lontano, essere separati da uno spazio lungo, di modo che accorciare il divario 
tra  le  parti  e  il  terzo  determina  quell’ambigua  equivicinanza  che  rappresenta  l’esatta 
negazione del carattere accolto come premessa oggettiva del sistema. La precisazione si 
impone,  posto  che,  nel  naturale  evolversi  degli  assetti  processuali,  frequente  è  stato 
l’impulso di ridurre le dimensioni di questo segmento, assecondando l’atavica convinzione 
per cui la bontà del risultato decisorio dipende in larga misura dalla quantità del materiale 
valutabile, abbondante a prescindere dal metodo di raccolta. Nondimeno, ammettere una 
parte  a  formare  unilateralmente  la  prova,  che  il  giudice  dovrà  apprezzare,  significa 
annullare  la  distanza  che  dovrebbe  separare  il  contendente  dal  decidente,  privando  il 
sistema del suo presupposto oggettivo d’esistenza. 
Ebbene,  proprio  in  un  simile  frangente  di  fibrillazione  l’adozione  della  mera 
prospettiva  soggettiva  rischia  di  condurre  l’intero  complesso  al  collasso.  Affezionarsi 
all’idea  che  l’indagine  privata  sia  necessitata  dall’esigenza  di  compensare  l’analoga 
inchiesta di parte pubblica, esaltando la dimensione individualistica del diritto di difesa, 
può  agevolmente  condurre  a  giustificare  scelte  dettate  dall’animus  vindicationis e  a 
ritenere che, se minore è divenuta la distanza tra accusatore e giudicante,  altrettanto si 
impone di avvicinare a quest’ultimo il difensore. In altri termini, non si censura il potere di 
formare unilateralmente prove in quanto tale, bensì che a beneficiarne non siano ammesse 
entrambe  le  parti:  si  rivendica  un  nuovo  difensore,  anch’egli  istruttore,  proprio  come 
l’accusatore.
Sfugge,  tuttavia,  a  tale  visione  l’implicazione  derivante  dalla  matrice  sistematica 
dell’indagine  parallela,  sorta  quale  componente  oggettiva  del  metodo  di  accertamento 
prescelto:  è  il  contraddittorio  nella  formazione  della  prova  a  pretendere  il  potere  di 
indagine del difensore, senza il quale non avrebbe modo di svilupparsi su basi egualmente 
consapevoli la successiva e dialettica contesa dibattimentale. Non è un’istanza egoistica 
che anima la  previsione del  difendersi  indagando,  bensì  è  questo stesso potere  che,  in 
quanto  condicio  sine  qua  non del  metodo  dialogico,  si  pone  quale  garanzia  obiettiva 
dell’accertamento penale.
Quanto ciò sia vero emerge con limpida persuasività dalla stessa genesi del diritto di 
difendersi indagando, partorito in via interpretativa quale costola del più ampio diritto di 
difesa costituzionalmente garantito, nella formula che lo declina con l’esercizio del diritto 
alla prova. Difendersi provando significa, in primo luogo, padronanza del thema e potenza 
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argomentativa,  da esibire  in dibattimento previa opportuna individuazione dei mezzi  di 
prova  forieri  di  validi  contributi  dimostrativi.  L’onus  probandi presuppone,  per  essere 
assolto, il potere di indagine, data l’evidente considerazione che per difendersi è necessario 
conoscere  e,  per  conoscere,  è  essenziale  cercare.  Senza  la  prodromica  attività  di 
preparazione, quindi, si paralizza lo sviluppo di un contraddittorio autentico e il sistema, 
ideato  come  accusatorio,  risulta  votato  al  fallimento,  venendo  meno  la  corretta 
estrinsecazione del metodo di accertamento posto a suo fondamento. 
Ne deriva, quale prima conseguenza, che è proprio la tutela oggettiva del metodo a 
dover  essere  perseguita  come  irrinunciabile,  poiché  nella  garanzia  epistemologica  del 
contraddittorio riposa il fondamento giuridico di legittimazione e doverosità dell’indagine 
difensiva.  In  secondo luogo,  e  per  converso,  deve ammettersi  che  ogni  deviazione  dal 
canone  di  accertamento  prescelto  introduce  una  falla  nel  sistema  che  non  si  presta  a 
sanatorie se non sul medesimo piano oggettivo ove il difetto si è prodotto, mentre qualsiasi 
intervento portatore di avare istanze soggettive finisce con restituire risultati deludenti e 
aberranti.  Da un lato,  difatti,  reagire all’eccesso di potere riconosciuto a una sola delle 
parti,  reclamando un eguale avanzamento in favore dell’altra,  può soltanto aggravare la 
lesione già cagionata al sistema nel suo complesso, duplicando l’errore fino ad annullare la 
distinzione di ruoli e fasi su cui l’intero apparato si fonda. Dall’altro lato, poi, l’ardore 
individualista si ritrova ad affrontare i pregiudizi e le paure di un contesto non predisposto 
ad accoglierlo e, favorendo la degenerazione,  a subire inibizioni e umiliazioni anche in 
quelle situazioni ove pacifica avrebbe potuto essere la sua manifestazione. E’ storia dei 
giorni nostri la lenta, ma inarrestabile, chiusura applicativa ai poteri di indagine difensiva 
anche sotto il profilo del difendersi ricercando, censura che trae nuova linfa vitale proprio 
dalle ambizioni  sconsiderate  che si vorrebbero attribuire  anche al  difensore in punto di 
formazione  della  prova.  Difatti,  nel  dotare  la  difesa  di  prerogative  investigative  con 
l’intento dichiarato di trasfigurarne i risultati  in prove, al fine di equilibrare un sistema 
altrimenti  sbilanciato  in  favore  dell’accusa,  si  è  prodotto  l’effetto  dirompente  di 
pregiudicare l’agile e sacrosanto diritto di indagare e cercare elementi di prova in favore 
del proprio assistito, poiché una volta che si è ammesso, o si è preteso, che quegli elementi 
possano assumere valore di prova, si è imposto, o si è accettato, quale logico corollario un 
paradossale irrigidimento nelle qualifiche, nelle forme, nella spendibilità e nel valore anche 
delle attività di ricerca, che potrebbero essere, invece, in svariati contesti, libere nei mezzi 
e nei risultati.
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La presa di coscienza di simile situazione dovrebbe indurre a rimeditare in chiave 
sistematica  la  disciplina  delle  investigazioni  difensive  –  perché  così  continuano  a 
chiamarsi,  svelando  pudicamente  una  vocazione  ontologica  alla  ricerca,  non  alla 
formazione  della  prova  –  preoccupandosi  di  ripristinare  un’accettabile  equidistanza  tra 
entrambe le parti e il giudice e di rimettere in discussione i termini del rapporto tra fase 
preliminare e processo.
Un progetto siffatto non può prescindere dalla ricognizione del dato pratico, primo 
tra tutti l’odierno assetto di sistema che pare avere smarrito quella dimensione relativistica 
della prova che in origine avrebbe dovuto contrassegnarlo1. A dispetto delle entusiasmanti 
premesse, risulta alquanto arduo sostenere ancora che l’«elemento» unilaterale può provare 
certi fatti  e non altri  e che soltanto la «prova» elaborata dialetticamente può fondare la 
pronuncia finale sul merito. La distinzione è ufficialmente sfumata ora che l’«elemento» 
può assumere lo stesso valore di «prova», seppure nelle ipotesi cosiddette eccezionali del 
contraddittorio  inutile,  impossibile  o  inquinato  (art.  111  comma  5  Cost.).  Perdurano 
cospicui  canali  di  comunicazione  tra  contesti  decisori  profondamente  differenti, 
determinando quella peculiare contraddizione per cui il  materiale offerto in valutazione 
nelle  sedi  incidentali  necessita  fin  da  subito  di  un  surplus  di  garanzie  formali  onde 
sopperire al  deficit  di dialetticità che, diversamente,  non gli consentirebbe di filtrare  in 
giudizio  come  «prova»  per  giudicare.  La  previsione  tassativa  e  la  formalizzazione  si 
impongono anche rispetto agli atti investigativi, che perdono la natura agile e liberale per 
giustificare  il  potere  di  formazione  unilaterale  della  prova  riconosciuto  alle  parti 
processuali. 
Sullo  sfondo,  si  stagliano  panorami,  sovranazionale  e  costituzionale,  non 
assolutamente  refrattari  alle  contaminazioni  tra  fase preliminare  e  processo,  soprattutto 
dove – è il caso della legislazione nazionale – si riconosce, in deroga al metodo dialettico 
(art. 111 comma 4 Cost.), che la legge ordinaria moduli ragionevolmente le ipotesi in cui 
«la  formazione  della  prova  non  ha  luogo  in  contraddittorio»,  seppure  nei  soli  casi  di 
«consenso dell’imputato» o di «accertata  impossibilità  di natura oggettiva» o ancora di 
«provata condotta illecita» (art.  111 comma 5 Cost.).  Prescrizione che,  nel  vincolare  il 
legislatore a non introdurre eventuali  deroghe per motivi  ulteriori,  per il  resto parrebbe 
1 La teorizzazione della concezione relativistica delle prove penali si deve a  NOBILI,  Concetto di prova e 
regime di utilizzazione degli atti nel nuovo codice di procedura penale, in Foro it., 1989, V, c. 274 e ss. Sul 
punto, cfr. infra, Parte III, Premessa.
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